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［收稿日期］ 2012 － 04 － 19
［作者简介］ 董慧娟( 1982—) ，女，湖北监利人，厦门大学知识产权研究院讲师，法学博士，主要研究方向为知识产权法学、民商
法学。
［基金项目］ 国家版权局立法课题《版权法的利益规则研究———历史、现状和发展趋势》( 批准号: FGBQ201003) ;
厦门大学法学院青年教师科研基金项目《商标使用相关问题研究》。
① 若无特别说明，文中的“版权”与“著作权”含义一致，可替换使用。
② 将“公共领域”作为关键词通过检索，代表性的中文法学类论文并不多。主要包括: 黄汇: 《版权法上公共领域的衰落与兴起》，载
《现代法学》2010 年第 4 期; 冯晓青:《著作权法中的公共领域理论》，载《湘潭大学学报》( 哲学社会科学版) 2006 年第 1 期; 冯晓青:
《知识产权法的公共领域理论》，载《知识产权》2007 年第 3 期; 李雨峰:《版权法上公共领域的概念》，载《知识产权》2007 年第 5 期;
黄汇:《版权法上的公共领域研究》，载《现代法学》2008 年第3 期; 刘勤、刘青:《著作权公共领域理论及其在图书馆信息服务中的应
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生活中 发 挥 了 极 其 重 要 的 作 用。外 国 学 者




















































































































































































①《著作权法》第 19 条第 1 款规定:“著作权属于公民的，公民死亡后，其本法第十条第一款第( 五) 项至第( 十七) 项规定的权利在本
法规定的保护期内，依照继承法的规定转移。”该条第 2 款规定:“著作权属于法人或者其他组织的，法人或者其他组织变更、终止
后，其本法第十条第一款第( 五) 项至第( 十七) 项规定的权利在本法规定的保护期内，由承受其权利义务的法人或者其他组织享
有; 没有承受其权利义务的法人或者其他组织的，由国家享有。”《继承法》第 32 条规定:“无人继承又无人受遗赠的遗产，归国家所
有。”




































































日本著作权法第 62 条第 1 款规定，著作权在出现两种情况时即告消亡: 一是著作权所有者已死亡，该著作权依民法典( 明治 29 年
法律第 89 号) 第 959 条( 归国库的继承财产) 的规定应归国库时; 二是作为著作权所有者的法人解散时，该著作权依民法典第 72 条
第三款( 归国库的剩余财产) 或依据其他法律的规定应归国库时。
我国台湾地区著作权法第 42 条规定，在著作财产权的存续期间内发生下列情形时，著作财产权归于消灭: 一是著作财产权人死亡，
其著作财产权依法应归属国库者; 二是著作财产权人为法人，于其消灭后，其著作财产权依法应归属于地方自治团体者。
若无特别说明，文中所指的“孤儿作品”仅指未超过版权保护期限、仍受版权法保护但作者身份不明的作品，但不包括作者身份明
确但下落不明的作品。详见董慧娟:《孤儿作品的利用困境与现行规则评析》，载《中国出版》2010 年 9 月下期，第 36 页。
Green Paper，Copyright in the Knowledge Economy，COM ( 2008) 466 /3．
美国曾多次尝试制定法案但最终未获通过。美国早在 2004 年就向社会广泛征集孤儿作品利用方面的方案和建议，加快了针对孤
儿作品的立法工作，2006 年议案和 2008 年议案是典型代表; 日本也在 2009 年通过的新《著作权法》中明确规定使用孤儿作品须付
费，并简化了付费程序; 还有韩国、加拿大、欧盟、我国台湾地区等。
对该规则的具体评价，囿于篇幅所限，不展开论述。详见董慧娟:《孤儿作品的利用困境与现行规则评析》，载《中国出版》2010 年 9
月下期，第 37 － 38 页。
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权组 织 表 示 反 对，认 为 其 是 在“鼓 励 侵 权 行









有学者称之为“特许性法定许可”，参见潘继财:《海量数据的版权保护问题探究》，载《电子知识产权》2009 年第 7 期，第 54 页。
英国版权法( 1988 年) 第 57 条规定:“若经合理努力仍无法找到版权人，也不能确定版权保护期是否届满的，则径行利用该作品的
行为不构成版权侵权行为。”加拿大版权法( 1997 年) 第 77 条规定:“属于无法确定作者的作品，委员会认为申请人尽到合理努力仍
无法确定作者后，可授权其利用作品。该授权为非独家的，并受限于委员会制定的条件。作者可在该授权许可截止后的 5 年内提
出征收版权或赔偿控告。”韩国著作权法第 47 条规定:“申请人经合理努力后仍无法确定作者的，经文化旅游部颁布总统法令，可
利用该作品，但申请人必须向文化旅游部缴纳定额补偿金。”日本 2009 年 6 月通过的新著作权法明确规定使用孤儿作品须付费，并
简化了付费程序; 该法第 67 条规定:“申请人合理努力后，仍然无法确定作者。该作品属于公众合法可取的范围的，文化委员会可
强行授权，但收取定额补偿金。”
由于事实上扩大了民间协会的管理权限，该模式又被称为“扩展式集体管理”或“延伸性集体管理”( extended collective administra-
tion) 。参见周艳敏、宋慧献:《版权制度下的孤儿作品问题》，载《出版发行研究》2009 年第 6 期，第 67 页; 潘继财: 《海量数据的版
权保护问题探究》，载《电子知识产权》2009 年第 7 期，第 53 页。
See I2010 Digital Libraries High Level Expert Group，Copyright subgroup． Key Principles for Orphan Works Databases and Rights Clearance
Centers． 转引自黄旭春:《浅析美国 2008 年孤儿作品议案》，载《电子知识产权》2009 年第 7 期，第 33 页。
2005 年 1 月，美国开始在全国开展孤儿作品处理方案的征集和讨论。不过，美国的《2006 年孤儿作品议案》和《2008 年孤儿作品议




2009 年第 1 期，第 151 － 160 页。
















































































See United States Copyright Office，Report on Orphan Works ( 2006) ． 载“美国版权局网站”http:∥www． copyright． gov /orphan /orphan －
report． pdf( 最后访问时间: 2010 － 02 － 01) 。








































公示期应比较长( 如 2 年) ; 但若申请人能证明
自己已尽到合理勤勉的搜索义务的，可适用较






















































































































这 4 种情况分别是: 暂时性数字化网络传输; 系统的自动存取; 应使用人要求的信息存取; 搜索引擎。
2010 年 7 月 26 日，美国针对 DMCA 的第 1201 条作出了修改，增加了 6 种情形的规避技术措施的豁免行为。See James H． Billington
( Librarian of Congress) ． Statement of the Librarian of Congress Relating to Section 1201 Rulemaking．
http:∥www． copyright． gov /1201 /2010 /Librarian － of － Congress － 1201 － Statement． html．［2010 － 07 － 26］
当然，美国对该情形施加的前提条件是: 规避者有正当理由相信，为实现以上目的，规避行为是必需的。
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